A PROPOS DE LA NATURE DE L’OHADA

PAR STEPHANE DOUMBE-BILLE
Professeur a l'Université Jean Moulin — Lyon 3

L’OHADA (Organisation pour I’harmonisation du droit des affaires en Afrique)
est une organisation internationale économique ; certainement I'une des plus
importantes qui ait été mise en place, & I’heure de la globalisation économique,
sur un continent afficain toujours profondément marqué par le sous-
développement cinquante ans aprés les indépendances. L’importance et la
spécificité des organisations économiques internationales a été relevée en droit
international'. Cependant, dans son ouvrage « Droit international du sous-
développement »2, le dédicataire de ces lignes n’avait pas manqué de souligner la
relation problématique entre « les organisations internationales et le sous-
développement », tant en ce qui concerne leur « réle »° que du point de vue de la
fonction de « démocratisation des relations internationales » qu’elles sont
invitées a exercer en vue d’asseoir véritablement un nouvel ordre international.
Alors que les Etats africains ont depuis lors créé leurs propres formes
institutionnelles de coopération économique régionale, il apparaissait intéressant
d’examiner dans quelle mesure celles dans lesquelles ils se retrouvent dans une
large majorité confirment I’analyse réaliste du professeur Madjid Benchikh. Un
tel test de validité serait d’autant plus révélateur de I’action des organisations
régionales africaines en faveur du développement qu’il s’applique ici & une
organisation sur qui reposent tous les espoirs régionaux d’un « développement
par le commerce » que promeut au plan universel ’Organisation mondiale du

commerce (OMC).

Il est 4 peine besoin de dire qu’a cet égard et sous I’angle particulier du droit des
affaires, cette organisation suscite certainement la plus grande attention. Créée
par le traité de Port-Louis (fle Maurice) du 17 octobre 1993°, sa dénomination
résume totalement le but que se sont fixés ses 14 membres fondateurs entre

: Cf. Belanger M. : Institutions économiques internationales, Economica, 1997, 218 p.

V. Benchikh M. ' Droit international du sous-développement. Nouvel ordre dans la dépendance,
?“Ser-Levrault, coll. Mondes en devenir, 1983, 331 p.

Cf. p.p.264-279, spec. pp. 269 et s. ol I’auteur qualifie les organisations internationales comme des
«instruments » 4 la fois de « lutte contre le sous-développement » et de « développement des pays
sous-développés ».

’ Cf. p.p.279-297.
V.J.0. OHADA n° 4,01/11/97, p.p. 1 ets.
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- igueur le 18 septembre 1995: réaliser dans le

l"ﬁl“els celui-ci ﬂ'm;:.gu‘{i&t, la zone franc, une harmonisation du dmm
e Zon Afrique. 1 st remarquable et peu indifférent & Panalyse de relever que
bt ‘<ation est réalisée au moyen « d’actes u{ufmnes » (titre 11 du traité, art,
5 a 12) qui font du «droit OHADA», expression largement entrée dans |
vocabulaire courant, un « droit unifié »". L anflc!e: 1 résumg Parfﬁlfemem e projet
paradoxal d'une harmonisation par ['uniformisation normative en introduisant une
mmmwwé@]mmt,de«réglﬁoommmcs» :

iconque lit dant le commentaire des 63 articles que fonl, les professeurs
?hm Guc}'?p:]Seydou Nourou Tall® ne peut manquer d’étre frappé de
perplexité. Il en ressort en effet que I'harmonisation, analysée de manigre
générale comme « la coordination des systémes juridiques différents dans le but
de réduire ces différences pour atteindre des objectifs communs », en réalit
«differe de I'uniformisation, c'est-d-dire I'instauration dans une matiére
juridique donnée de régles identiques, pour tous les Etats plfmbres, et
incorporées & des droits nationaux différents » et également « se distingue aussi
de I'unification qui consiste en I'instauration de régles identiques appartenant 4
un droit communautaire unique »".
La présentation est juste. Elle souligne en effet une forte variation
terminologique, & bien des égards source de grande confusion. 1l faut de ce fait
admettre que le traité OHADA n’aide pas beaucoup  clarifier des concepts et
techniques juridiques qu'il emploie invariablement alors qu’ils sont assez bien
connotés en droit international. Son article 3 se bome & indiquer que «la
réalisation des tiches prévues au présent Traité est assurée par une organisation
dénommée Organisation pour 1’harmonisation en Afrique du Droit des Affaires
(OHADA) com?remm un Conseil des Ministres et une Cour commune de justice
et d'arbitrage »'°. C'est & peu prés tout et il faut bien reconnaitre que ce n’est
guére assez, méme dans le cadre d’un nouveau traité révisé'’, pour déterminer

 Cf Mbaye K. : « Préface » au « Code » OHADA, traités et actes uniformes commentés et annotés (coord.
J. lssa-Sayegh, P.G. Pougoué, F/M/ Sawadogo), Juriscope, 3™ ed. 2008, p. 9. Cette expression est utilisée
dans som « avani-propos » audit code par le professeur J. David (p. 11). On relévera qu'au terme de sa bréve
prface, I'éminent juriste souligne ce qu'est 4 ses yeux 'OHADA, « un outil juridique imaginé et réalisé par
1" Afrique pour servir | intégration économique et la croissance » (idem, p. 9).
” [ imporie d'en reproduire la formulation afin d’opérer d*éventuclles clarifications : « Le présent
treité 2 pour objet I'harmonisation du droit des affaires dans les Etats parties par 1'élaboration et
I"adoption de régles communes simples, modernes et adaptées & la situation de leurs économics, par
Ia mise en cuvre de procédures judiciaires appropriées, et par I'encouragement au recours &
"arbitrage pour le réglement des différends contractuels »,
* Cf OHADA, Traité et actes uniformes commentés et annotés, Juriscope, 3™ ed. 2008, p.p. 21-62.
* CL Commentaire de |'articke 1%, p. 23.
* Un alinéa suppiémentaire stipule que « Le Conseil des Ministres est assisté d’un Secrétariat
0t auque] cst rattachée une Ecole Régionale Supéricure de la Magistrature »,
La révision du traité a é1¢ adoptée entre les 16 pays membres & Québec (Québec, Canada) le 17 octobre
m,mmmnﬁm&hmmmnmmmmmmmh
place de I'étshlissement d'un climat de confiance) La « volonté de renforcer la sécurité juridique et judiciaire
Ml'ﬂmdel’&n'.limml'ﬁlmiﬂionmmmm&othﬂ%hu(OHADA)».
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récision la nature de cette organisaion, L

avec P H iy article .
meure en effet aussi Vague que sa version injgije o m3 du maité congoyigg
go Vorganisation quil créé. 1I faut donc ¢ remettre 1 UC SUI e stany

5 i se dégage des structures 2 Pimpressionn:
wridique qu! = m lonnisme
Jﬁnmwment (art. 1483 a 45)& du'mtut du personne| (ant. 46: Sé)d; 4 nature ¢
« clauses protocolaires » du titre VIII (art. 57 3 60) et des modall-t régime dit deg
et de dénonciation (titre IX, art. 61 a 63) poy, conclure 3 | és de révision
organisation internationale au sens du drojt interationa| 2 Création d’yne

ient pu d"ailleurs en rester | .

es choses auraien c 4, comme ¢
(l,‘rganisations existantes, Si une httéramf-e existante, m’:t:; l‘:S“ de nombreuses
est vrai, N€ tendrait pas a tirer de ce silence trompeyr o ent privatiste j|
mémes e]'TDﬂéCS Sl.l’l' la nature du dm‘}zmtél'iel apphcab]e dan];s:m elles-
désigné comme « .l espace OHA[_)A »2 La et ey ;l:l est alors
inverser les prémisses et & considérer que du fait qu'il tend ¢ tend 4 en
droits issus des différents ordres juridiques constitués enre ; mp;sa aux
membres de I'Organisation, le « droit OHADA » est i e comﬁm w:‘f:':rmts
L'organisation chargée de secréter un tel droit apparait alors elle-méme w‘au‘c.
une organisation communautaire. mme

Des travaux privatistes récents, menés par le hasard des circons i

la méme université, dans le cadre de théses de doc:oratm:essa:”a?ommt
positivement avec la plus haute distinction académique”, mettent 3 nouveau en
[umiére cette double patur_e, La double conséquence qui en est implicitement
mais nécessairement m:ée incite les intemationalistes publicistes 3 un effort de
réflexion sur une question importante, posée dans un contexte de « concurrence
des organisations internationales africaines » ',

Un tel effort repose sur une idée simple. Si en effet rien de décisif ne ressort
directement de la charte institutive de 'OHADA, la lecture coordonnée de
plusieurs dispositions permet néanmoins de déterminer une nature assez précise
de cette organisation, qui « impacte » fortement la nature du droit applicable.
Ce sont ces deux points, respectivement relatifs a la nature de I'Organisation (1)
et a la nature du droit (II), qui feront I’objet de ces bréves réflexions.

" On doit toutefois nuancer le propos sur ce point car quelques auteurs, souvent particuliérement autorisés,
ne s'inscrivent pas dans cette ligne d'analyse. Tel est le cas notamment des professeurs Paul Gérard
Pougoué et Yvette Rachel Kalieu Elongo dans leur Introduction critigue & I'OHADA, PUA, 2008, 225 p.
Examinant « I'originalité de I'institution », ils relévent avec justesse que «la nature particulidre de
I'OHADA (....) ne s identifie pas a priori & un espace prédéterminé » (cf. ouvrage op. i p. 32).

Cf. J. Megam : Le régime des investissements privés étrangers dans I'espace OHADA : le cas du
Cameroun, Thése de doctorat en droit (droit des affaires), Université Jean Moulin — Lyon 3,
novembre 2009, multigraphiée, 618 p. ; G. Ngoumntsa Anou : Droir OHADA et conflit des lois, Thése
de doctorat en droit (droit international privé), Université Jean Moulin — Lyon 3, novembre 2009,
multigraphiée, 497 p. .

Cf. Le colloque organisé & I"Université Montesquicu Bordeaux 1V par le CERDRADI et I'UCAD les 28
€29 septembre 2009 sur La concurrence des organisations internationales africaines, Actes § parsitre
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1. NATURE DE L’ORGANISATION

isati core trop peu connue, en dgpic o,
eure ume organisation €nco pit d
L'OHADA dem 1us importante de certains de ses organes', en partiey
activité de plus €0 P pour « P’édiction » des Actes umfonn?s (article 5
Conseil dﬁMm]suf;e de justice et d’arbitrage, essentiellement
comm

Cour .
sculement)'® dmsolam intérét s’est manifesté ces demiéres années ok
Si d'li"a-ug un e clest surtout en m;sofa. de l,attl'ﬂi{ . pré%
e . ce mode de réglement des différends commercig
mmmﬁ ;ﬁ?& aux fonctions d’m‘})il:l'f OHADA que pour l’imérug; "
mil'arhwp'ésmtﬂpouf les parties .
: spécificité » de la procédure d’arbitrage dans le cadre de |’ OHADA .
Cette « .[immtélesl'éﬂexiﬂﬂsmﬂtsurl?mmin i i,
d., ;sation qui controle de fait I’ensemble du contentieux de 1’ inm""é‘l y
! O,gmxsr ! :.m .on de ses actes uniformes, auquel est consacré le titre I"Iduﬂahaite
ﬂ.miadF 13  20). M. Gérard NGOUMTSA ANOU écrit 4 cet égard q
ot niforme, POHADA institue un véritable systéme juridique pogr
"istituti dont) |
d'institutions propres (dont) | s g e

du l]'aité
(maig )

hérence g

organisation ComMUNAULAIre. Ainsi, aprés avoir constaté le cara
¢ sgnifica (des) strbutions. juridictionnelles » de la CCJA, M, e
mmmwuwamme@mmmﬁm
communantaire unique pour toute question d’interprétation et d’application dy
droit OHADA »".

11 convient cependant de se défier fortement des apparences (A) et, sans nier en
rien l'autorité institutionnelle de I'Organisation, sa nature réelle doit -

certainement étre réévaluée (B).

A. APPARENCE (S)

Les apparences sont en effet ici fortement trompeuses. En apparence tout au
moins, la nature de I'OHADA est d’abord celle d’une organisation

* Aux organcs prevus par le traité initial, s'est ajouté en vertu de la réforme de Ndjamena du 17
octobre 2008 une conférence des chefs d'Erats et de gouvernements qui « statue sur toute question
relative au traité » (article 27 du traité révisé),

* La CCIA exeme également of de maniére classique une double fonction consultative ef ;

Jundictionnelle, dans les conditions prévies par ["article 14 du traité.

" Sclon I'stice 23 du traitt « out ribunal d'un Etat partic saisi d'un litige que les partes éaient ;|
comveaues de soumetire & I'arbitrage se déclarera incompétent si une partic le demande et renverra, le

lory * 4

t des procédures d’arbitrage (article 2 du lraig ;

e

g

ue « plus .

*autonomie institutionnelle est encore confortge par -

Lk ]

e e L P e S A e M A G e G

MELANGES OFFERTS A Mabjip BENChiky

onale. Cette nature apparente est engq, I
ye son droit ?ﬁge oL tAlkd d'wkgmorg?rc# Par I'autorigg
;Lmb]able. constitu : mmm:;,unautés SOUS Fégionales ¢ S2lons de gy
mpélences dans le champ activités de IOHADAZ ayant 4 ce e 5
Cemitres, I"Organisation apparait & bien des ¢garg, o * AU egard de ooy
qupra communautaire. UM organisation
; "OHADA comme une orgapicas:
Considérer I ] Tganisation ¢q ;
llioﬁ tentant. T0ut‘ 8;1 .réehtdéany incite f, mml";amalrc Peut ére ,
environnement terminologique dans lequel elje py; par
FenY risations. Comme le souligne avec Risbates ’f’d'e :‘ Tavers ses diverse
Jéritable spécificité de I'OHADA résie : 2
institution » que 'auteur compare aux « Tegroupem @ Nature ge
;;;:;t) pour but I'intégration économique », pour mlﬁu:m dEtats
« une Communauté juridique a finalité économique 2! i constitye

aurait pu d’ailleurs s’arréter 13, tant i| est yru: '
g::mationales forment des communautés juridiqmm;u que les organisations
ordres juridiqugs a part entiére. Or les termes Ne SOnt pas. neutres
comparaison faite généralement avec I'ex Communays o la
évidemment au modél‘e d’une « communauté de droit » parlmmhqm""; fl:m_fuie
communautaire détermina au début des années 60 dans I"arr Gasker) ENL
nature juridique des communautés européennes, la

L analyse ne manque ni de solidité ni de cohérence, d’autant qu’elle c'are. -

des interprétations parfois particuliérement autorisées, cormmc:Iu c:l'll:;arap:::nn;
du juge Keba Mbaye qui joua un réle important dans I'élaboration et l’adopd;
du traité. Ce dernier, en préface & un ouvrage important, avait ainsj analysé la
nature de 1’Organisation comme « une intégration juridique qui doit préparer
avec d’autres organisations la consolidation de I'Union africaine par une
intégration économique »%.

2) 1l ne s’agit cependant pas seulement de jouer avec les mots mais plus
probablement de multiplier leur interchangeabilité, pour souligner la finalité
institutionnelle de 1’Organisation & travers les différentes étapes qu'elle est
amenée progressivement & franchir”. A cet égard, comme on le vera par la
suite, peu importe que le droit secrété par I’Organisation soit un droit harmonisé
ou unifié, dés lors qu’il a vocation & s’appliquer directement dans les divers
droits nationaux et & asseoir sa primauté sur eux comme une part entiére de ces
droits _ainsi que sur les régles des communautés sous régionales qui lui seraient
contraires,

suP"’"mi

¥ Cf. P.G. Pougoue : « Préscntation générale du systéme OHADA », in A Akam Akam (dir) : Les
Mulations juridiques dans le systéme OHADA, L’Harmattan, 2009, p.p. 11-19
o CF Thése prec. p. 21,

Cf. K. Mbaye : « Préface » & B. Martor et al. : Le droit africain des affaires issu de 'OHADA,
LITEC, 2= ¢q., 2009, 2
V- ot K. Mbaye : « L. 'unification du droit en Afiique », Revue sénégalaise de droi ° 10, 1971, pp

5.3 v. égal. « Lhistoire et les objectifs de I'OHADA », Les petites affiches, n° 20, spécial, 1102004
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Cette situation souligne en retour ce que M. Ngoumtsa Anou nompm,
« I’autonomie institutionnelle » de I'Organisation, qui appartient en propre a
toute institution sociale ainsi que Maurice Hauriou le montra naguére mais qui
désigne ici une forme de centralité institutionnelle qui n’est justifiée ni par |,
lettre du traité ni par la diversité des lectures qui pourraient en étre faites,
Comment dés lors ne s’interroger sur une nature purement apparente qui, i
I'on n’y prenait gurh.mmmﬂ se fonder désormais plus solidement sur ype
hypothétique théorie des apparences ?

B. REALITE

II faut en revenir au silence du traité & I'égard de la nature exacte ge
I"Organisation. Certes, dotée de la personnalité internationale, elle apparait biep
comme étant une organisation internationale. Est-elle pour autant une
isation d’intégration ou de coordination ? A I'évidence, un tel silence
:_m. it pas la qualification apparente qui tend & prospérer. En revanche, en verty
de la conception restrictive de I'i des actes constitutifs des
isations internationales, il est possible d’en inférer une organisation de
orgmaisations i
1. Présentation

C‘ﬁd'dmdceqﬁp'ﬁtdéwuhdchmmdsorgmesmisenphce,qui
ont un caractére intergouvernemental et technique. Dans la version initiale du
uﬂé,ﬁg:fﬂflnhrwehwdschefsd’ﬁmmctdcgouvemunmts,
Iobjectif d"harmonisation du droit des affaires, tel que défini a Iarticle 1= non
concerné par la révision, était confiée 4 deux types d’organes™ : d’une part, un
ug-:pdii;n,kaxﬂdesM’miﬂu.assisﬁéparmSw&miatpermanmL
chargé de « I'élaboration et adoption de régles communes » ; d’autre part, un
organe juridictionnel, la CCJA, investie d’une double mission juridictionnelle et
mhﬁw”.hlévﬁmtbl’nﬁch3huodlﬁtlogiqucmcmm3“ organe,

ith supérieur au Conseil des Ministres : la Conférence des chefs
d’Etat et de gouvenement Certes, Celui-ci pouvait dans I’ancien modéle
institutionne] apparaitre comme I’organe central de décision®.

’Cmdxmu&mmdﬁipﬁwi'-ﬁdcl"misptl'tﬁdeldmsuvmiondc
1993. Or octte clause 2 & Iégérement amendée en 2008 afin d'introduire une conférence des chefs
dmu&mdﬂklﬂemmﬂuaﬁﬁdﬂﬁm&nduli&g&de
I'MDA«um-zh»(aﬁchdiﬁlm).
”L'mznmamhhmeummk:wmmm
mmhmjﬂﬁu;d'mmmkmll'tbmmmmliﬁsﬁ
contractucis. La fonction consultative n'cst évoquée qu'a I'article 14 alinéa 2 en vue d’éclairer les
Etats, le Conscil des Ministres ef les juridictions nationales sur le sens ct la portéc de
ul'murwmmm»umommmmmqmm, )
'mmwmﬁupmwwmaruﬁduqm
Mimdnfmmhwmi'mdum.l‘dwﬁmdc
« décisions » & la majorité sbsolue.
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tel constat doit cependant ére sérieusen
U“-ﬁ!“ement douter que le rdle central p, ent

n
: € rey ’ peut
impucitemenl aux mains de la Conférence des ch:;:nﬁ Pas désorm.: N effer

R : % ot
gés lors qu’elle été m]slnmtmnnahsée, Le ol e gouy mme::
conditions dans lesqelles elle se réunit ingiten 3 5"79% de son rje g -
nouveau 4 le penser”. Elle apparait vérita}, CCtUIE de ['aryg), P

'Organisation, qui ne peut valablement dé|ibé,:rn; c‘l‘l:‘njc I bemd
ies sont représentés » et prend ses déci ot q f:llsl;f deux tiers desE,
majorité absolue des Etats présents » (article 27. gfjngor 4 ctﬂ;s) Ot & défaut 41,

méme coup, la fonction exécutive g, Conse: 5.
:;)I:iremml. Investi du pouvoir de décision mds mmes apparait plys
son bipartisme  gouvernemental présente yp caractére o e son Mandat,
composé qu’il est des ministres chargés de |, Justice d'une ginal, doublemen
d'autre part. La révision de I'article 3 permet cependant P '::']"a: des Finances
champ de oompétenc&s: en particulier par TAPPOMt aux missions déh.mw son
secrétariat permanent qui acquiert de ce fait une réellc autonomie institaiomere.
Dans la version initiale du Traité, on pouvait effectivement parler ¢ nne .
exécutive pléniére du Conseil des Ministres, [e S T s une fonction
4 l'assister. Le Secrétariat pm:ne:nent apparaissait alors dans cette :;ns; bom'am
comme un simple organe administratif chargé dagir au nom dy Consei]glilrauo!‘
éait essentiellement un organe subsidiaire investi d*yn réle de proposition -
Cette absence d’autonomie administrative du Secrétariag :
avec le nouvel article 3 qui cite le Secrétariat perman::m p:r::l t].:.:sse mdésonnamm £
MOrganisation, au méme rang que Ia Conférence, le Conseil et Ia Cour. I acog,
méme & un statut emblématique particulier dans Ia mesure ol I'autorité qui en est Je
1% responsable, le Secrétaire permanent, devient P'organe de représentation de
I'Organisation dans tous les actes de la vie inteme et internationale de celle-ci (article
40 nouveau). Expression de la représentation institutionnelle de I'Organisation, Je
Secrétariat permanent 2 la téte duquel il est placé conserve son role d’organe de
proposition auquel s’ajoute un réle plus renforcé de facilitation et d’encadrement du
processus d’élaboration des projets d’ Actes uniformes.

2. Appréciation

L'examen semble probant. L’organisation créée par le traité OHADA sous la
méme appellation constitue bien une organisation intergouvernementale chargée
de coordonner la coopération entre les Etats membres dans le domaine de
I'harmonisation du droit des affaires. Sa « pleine personnalité juridique
internationale » (article 46 du Traité) ne repose pas sur un transfert de
souveraineté de la part des Etats membres mais sert 4 fonder sa capacité  agir.

" Présidée par « le Chef de I’Etat ou de Gouvernement dont le pays assure la présidence du Conscil
des Ministres », la Conférence « se réunit en tant que de besoin, sur convocation de ”“:'wd":{
dson initiative ou & celle du tiers des Etats parties ». Selon I'alinéa 3 du paragraphe | du now
article 27, « elle statue sur toute question relative au Traité ».
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faisceau d’indices évoquée en commengant renfo,

Le recours d Ia mcyd: le caractére intergouvernemental des organes mr::
cette vue. Dfilm les aspects du régime fonctionnel de I'Organisation. 11 en eg
Hle Fare, ©.5.4 financiéres qui ne constituent pas des ressources propres
. ik mm annuelles des Etats parties » _auxquelles s'ajoutent deg
meis des & divers ainsi que des dons et legs (article 43 nouveau). Il en est
fonds de contour @ du personnel qui reléve d'une fonction publique
'.* m Je. & raison des priviléges et immunités diplqmatiquw qui leur song
reconnus ef en dépit de la non reconnaissance de I'indépendance de leyrs
fonctions (article 49 nouveau). _ r

regard i éléments, il apparait certainement excessif de parler
::ll‘d:md::: :‘ m »™, de méme du reste que de « supranationalité de
'OHADA »>, en sc fondant uniquement sur I'autorité reconnue aux Actes
uniformes”. La nature de ses membres actuels, au nombre de dix sept plaide
renforce cette analyse’'. Ce qui a pu initialement unir ces demu:;s est moins la
zone du Franc CFA comme on 1'a parfois dit trop rapidement’?, les Comores
p'syant jamais eu celc monnaie en usageT, que leur qualité d’Etats

Mais si Ieﬁmisﬁnpmdantqumzegqs,la«languedctravail»

de I'Organisation, le nouvel article 42 issu de la révision de 2008 met ﬁn‘a cet
éat de fait en consacrant su méme titre I’anglais, 'espagnol et le portugais™.
Cette situation souligne d'ailleurs selon certains auteurs « les dangers de
I'ouverture géographique »** du systéme, mettant ainsi en exergue, selon certains
auteurs™, le « choc des cultures juridiques » qui pourrait en résulter, soulignant
ainsi que I"espace OHADA n’est pas un espace économique intégré & Iinstar des
systémes communautaires mais un modéle d’intégration juridique. Comme on I'a
encore dit, « POHADA n’est pas une union économique et son objectif premier
n'est pas la création d"un marché commun... »”.

® Voy. En ce sens, G. Kenfack Dousjni : « L'abandon de souveraineté dans le Traité OHADA »,
Penant, n® 830, mai-aofit 1999, p.p. 125 et 5. )

* CL D. Abarchi : « La supranationalité de I'OHADA », Revue EDJA, n° 44, 1 trimestre 2000, pp. 7 ets.
* Comme e stipule I'srticle 10 non révis¢ du Traité, « Les Actes uniformes sont directement
applicables et obligatoires dans les Etats partics nonobstant toute disposition contraire de droit
interne, antéricure ou postéricure ». ) ‘

" Amx 14 membres fondateurs, sc som sjoutés successivement la Guinée ct la Guinée Bissau,
signataires du traité de révision de 2008 et depuis début 2010 le Congo-RDC qui a enfin déposé son
instrument d'adhésion. L
™ V. en ce sens, J. Issa-Sayegh : « L'OHADA, instrument d"intégration juridique des pays africains
de la zonc franc », Revue d¢ jurisprudence commerciale, juin 1999, p.p, 237 et s.

” De méme aujourd hui que 1a Guinée Bissau ou [a RDC, sans compter e fait que le franc CFA des
deux zones occidentale et centrale n'est pas inter-convertible. .
”ummaﬁ&mnummﬁnmmmdmrmfm. soit avant traduction
dans les autres langues, soit en cas de divergence dans les traductions (article 42 nouveau alinéa 2).
s CL PG Pougout, YR Kalicu Eongo : Inrsucton critlgue &1 OHADA, PUA, 2008, .96

7 thidem, p. 85.
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Clest diré que c’est dans le cadre d’une organ

Traité

: OTganisation in
patit pourtant un droit matériel dont |
i La nature de ce droit, qualifiée hitiye,
i‘ donc tout & fait exacte.

. 80Uvemnen
Orginlge e e e

ment de cummunaucazcg, N'est
1. NATURE DU pROIT

art des travaux relatifs au droit OHADA gcri, o
segsi de droit COnRRLUBURIFS, Clest ainsi que ¢ e fe;';:sc‘s‘;mg{ne un
octorat relative au « Régime des investissements privés o rm de
OQHADA : le cas du Camg'oun » de la « vitalité du drojt communauy Fopace
sfhires de POHADAY 2 expliquer «Patractivite - ambivalege
investissements pnv{s étrangers » M: Jacques MEGAM T
uridique (...) en voie de mo.demlsat:on » constitué précisément ailuac

pellc le « droit communautaire des affaires de I'OHADA »”. |'auteyr gapny
ce droit comme « I’erisemble du d:spo.silif normatif relatif au drot des affaires
des Etats membres de cet espace, droit qui vise I'attractivité et |a SECUTité des
investissements en son sein »".

I faut bien reconnaitre que Ia_ détcnpination de la nature du droit OHADA dans
les termes évoqués apparait bien rapide. En tout cas, elle parait 4 I'analyse plutst
eronée (A) et tend @ masquer une nature juridique plus simple (B).

A. UNE DETERMINATION ERRONEE

La caractérisation du droit OHADA qui vient d'étre évoquée semble assez
répandue dans la doctrine spécialisée. M. Gérard Ngoumtsa Anou explique ainsi
pour sa part qu’en vue de sécuriser I’activité économique, les Etats membres de
'OHADA ont « opté pour I'unification du droit »*'. Selon I'auteur, « I'intensité
de I'intégration menée va bien au-dela d’une simple harmonisation et institue un
véritable droit matériel uniforme OHADA », qualifié par la suite de maniére
indifférente de « droit communautaire »*,

.- Cette qualification est surprenante. Elle repose en effet sur une prétendue
distorsion que le Traité aurait introduite entre son objectif affiché et la nature
réelle des actes pris & ce titre. Ainsi, I"objectif tel qu'énoncé a Iarticle 1"_sc'ran
«Pharmonisation du droit des affaires » constitué selon I'article 2 non révisé du
Traité par « Pensemble des régles relatives au droit des sociétés et au statut
juridique des commergants, au recouvrement des créances, aux siretés et aux

——————

1 CC. Megam : Thise de doctorat en droit, op. cit.
T 1% partie, ttre 1, chapitre 2, p.p. 103-165.
o e, p. 103,
o S Thése op. cit. p. 4,
CL. These prec, P. 9. 11 écrit notamment : « Ces normes écrites sont complétécs.

SXPTESse, par lo droit communautaire, d'un ordre public intemational de I'OHADA
"t & préciser » (idem).

par P'affirmation
dont les contours
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— Eum-m.udgimedu[uhﬁsemﬂltdﬁmmria-ﬁﬂdchliqujd.ﬁ
v au droit de I'arbitrage, au droit du travail, au droit cumpmh]e,mdmo;
de la vente et des et & toute matiere que le Conseil des Ministreg
déciderait, & I'unanimité, d'y inclure, conformément & I"objet du présent Traité ey
aux di "mskl’nﬁcleSCi-apﬁS*-Q‘Lmnﬁhpmréelledﬁ«mpﬁs
pour I'adoption des régles communes » en apphqanon de Particle 1%, jjs
reoivent dans article 5 la qualification d"« Actes uniformes ».

i 2 mmgpﬁhmﬂldl'n&;&wavoﬁrh]mu
mw-mghsénIMdﬁgrumtummhgiqmqu
Tﬁuﬂﬂmh&ahm@mdmmmk
Particde 1¥ du Traité dans le « Code Juriscope commenté ». A partir d’une
démarche ive, les autcurs montrent que | isation différe
sensiblement de 'uniformité et donc de I'unification qui parait ére I
caractéristique profonde du droit OHADA. Comme I'écrit en effet M. Gérard
Ngoumtsa Anou, « Cette réglmanhmw dmt étre constituées de
« régles communes », c'est-d-dire harmonisées sinon unifiées ». La distinction
n’est cependant pas évidente et, dans la perspective qui est la sienne, des « rapports
avec le droit international privé », il reléve que la question continue de se poser
« de savoir le droit OHADA est un droit uniforme ou un droit harmonisé ».
ﬂuwﬂhq&lhmjmidiquwieundiﬁmdlmim
WBMMQkum&namhm
d’harmonisation constituent 4 I’égard des Etats membres des normes d’orientation
standardisées et de caractére minimal dans la mise en ccuvre desquelles ceux-ci

d’une liberté dans la forme et les moyens. On ne trouve pas trace de
tefics régles dans le corpus OHADA®. En revanche, le droit uniforme est le droit
qui est directement applicable et qui prime de maniére absolue sur les droits
internes. Tel parait bien &tre, au sens de I’article 10 du traité, le caractére des Actes
uniformes. Faut-il de ce fait conclure & leur nature communautaire ? [l ne le semble
pas et la qualification retenue parait mal fondée et erronée.

2.- une qualification mal fondée

Les difficultés suxquelles la qualification se trouve confrontée montrent que la
question du droit harmonisé ou uniforme est mal posée. Pour le comprendre, il faut
revenir & la lettre de I'article 2 du Traité, Selon cette clause, le Traité vise
I'harmonisation « par 1'élaboration et ’adoption de régles communes... ». Il parait
clair que « I'objet » du traité constitue en réalité sa finalité ultime qui est de réaliser
mghmaiﬂimj:iﬁque.hlamenedoitmpmduﬂpu&epﬁsihme
mais dans un sens fonctionne! qui signifie un évitement des distorsions de régles.
Dés lors, I'instrument de cette harmonisation est le droit uniforme, qui donne

pleinement son sens & I'entreprise d’harmonisation. Les Actes uniformes sont,

“’ Le professewr Pougoué proposait assez récemment de « retenir & odté de 1'uniformisation d'sutres
procédis plus souples 'imtégration juridique tels que les directives et les lois-type»; of
‘mm“mmh.ﬁmnlﬁ
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MHMESOFFmsAMAmmB_ -
Bdomamﬁdﬂulwquels ils sont : .
Mu-wtg]'hmmmmdmch&_ m"“ﬂmmﬂ- -
o dire que du caractére uniforme du droit O ;
C'est mmmtwwﬁ?&n&llm%mm*m

une que P :

Iwgm\emhumd'mm]‘ d o d'ecedl‘oil,ﬁn
éﬂbmmzuui[e: la.doctnm dé}é évm a aﬂhhmuar:roql;lw‘r]rm et sa nayre
qmpmﬁememspmsabkcorremm fication mal fongge
5, UNE CORRECTION INDISPENSABLE

pmmn‘gnsdunemnﬁnuuépaﬂuams :
%mmmhtmmévmmﬁli&ammd;vin;ugﬂéDA de droit
mbm&mﬂwuumﬁmamj -OI S Imposant ay
en raison précisément de I'existence d’ordres juridiques “'d'q““wlﬂmm
régionaux liant certains des Etats membres de 1‘c).m;_qﬁmm“:m"_“ Sous-
rigles qui peuvent entrer en contradiction avec celles de I‘OHADsfm des
Mgcswﬁmm'eﬁl'oﬂtkoeﬁg * cats Am-b'ﬁf

véritzble du droit positif.

1.- Au titre des textes pouvant €tre invoqueés, figure au 1% plan le Traité
W.Afmdemdﬂdml'hnupmﬁmmuﬂedissfmg
aura en définitive oublié leur sens littéral. Celui qui parait s’imposer le plus
naturcllement est celui qui se dégage d’embliée de la lecture de I'article |°
d'aprés lequel, I'objet de I’harmonisation est « I'élaboration et I'adoption de
régles communes ».

1l s'agit d’une qualification directe, conforme 4 la nature de I'Organisation qui
cherche avant tout & coordonner la production de régles juridiques propres, seion le
préambule du Traité, « & garantir la sécurité juridique des activités économiques ».
Cfsrtglsmmmmm,dunboondidmsd’adopﬁmm&hmd:
I'inter-gouvernementalité, constituent le plus grand commun dénominateur de pays
qui n'entendent pas pour autant, au stade actuel de I'intégration régionale africaine,
dliéner leur souveraineté au profit d’une entité nouvelle. Bien au contraire,
dfravers la nature particuliére des actes pris aux fins de I'harmonisation, ils font
lepari de Iefficacité juridique et économique, afin de « favoriser I'essor (des
activités économiques) et d’encourager |'investissement ».

Il fut de ce fait faire le constat d'un réalisme fonctionnel plus conforme & 12
finalité de 'OHADA d'étre simplement et « avant tout un ouil technique &e
Sérétion du droit pour les besoins des Etats et des communautes économiques ¢t
monétaires, méme si in fine, un espace juridique se construit »™.

')
qP'G'WﬂY.R.Kdinh:eo:wmcﬁ‘Pu
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: secrété I'Organisation se trouve doté d'une f;
fu;ld l;mdmn wm.::? S dr.;i]nposa' _amtc droits nationaux. Tout d’ab‘:)r;e’
s ].I. procédurales de son adoptmn tendent a rmforc?- sa validit
(cf. articles 8 et 9). Ensuite, son autorité juridique ne souffre pas d’exception
de dérogation dans la mesure od il a vocation a s'appliquer directement g,
obligatot A mhmmg«@o};mm toute disposition contraire de
droit mmmmﬁm»(mcle 10).

solution a pu surprendre e M.M. Babacar Gueye et Saidou Nourou Tq))

:uww‘elf:usmhvémdcd&mw)lﬁm}mognﬁmmbsmm
ﬁmﬁ(m'db)mchimnmﬁmdehmutéadel‘eﬁadm
des Actes uniformes »*. De prime sbord, elle ne saurait pourtant étonner, tout ay
mmuquimbbhrnﬁanlﬁmm&lls-cnsemvm;pmm
sorte de principe d"ordre, implicitement mais nécessairement abrogées. Il est vrai que
concernant les lois postéricures, Ia difficulté peut étre réelle, ne serait-ce que dans
pmr.mmqﬁs'e!mmmmg_éd'mmmjmim
contraire. Une telle difficulté ne devrait cependant pas avoir une portée significative
dans la mesure ol dés son adoption, le droit OHADA devient formellement a part
entiére le droit interne des Etats membres™.

Plus réelle est certainement la difficulté constituée par la question de savoir si les
régles communes de "'OHADA auraient juridiquement une telle autorité si elles
ne relevaient pas d’un droit communautaire. La réponse est certainement
positive, comme le montre la solution adoptée en France & propos de I’autorité
du droit du Conseil de I’Europe, organisation interétatique de coopération
régionale par I"amét Nicolo. Si en effet, elle a pu également s’appliquer au droit
communautaire dont le fondement constitutionnel a été par la suite affirmé, c’est
d"abord sous I'angle du droit international qu'elle a €té consacrée.

C’est précisément 13 o réside la spécificité du droit OHADA. Droit secrété par
une organisation interétatique, son autorité repose sur une supranationalité de fait
qui en fait la condition méme de la participation & 1’Organisation. Tel a été le

sens de diverses interprétations fournies par la CCJA a propos de la portée de

I'article 10”. De méme que pour devenir membre du Conseil de I'Europe, un

Etat candidat doit respecter les termes de son préambule (respect de I’Etat de

droit et des principes démocratiques), de méme que I'acceptation de la pleine

autorité des Actes uniformes est une condition de la participation &

I'Organisation. On comprend dés lors pourquoi, en vertu de I’article 54 du

Traité, « aucune réserve n’est admise », de fagon 4 ne pas porter atteinte a son

intégrité qui réside dans I"intégration juridique dans le droit des affaires.

:CﬁCm-cpecmlm 10, Code Juriscope, p. 31,
1i est vrai que Dans des pays comme la France, la souveraineté nationale dont la loi est généralement
Vexpression a pu justifier la persistance dans I'ordre juridique éatique de législations nationales
Wmﬂnnmmm&hﬁxuqml'mm
C[Amh!ﬂmﬂz’ﬂol.m&hwiqxtbc&d'hm;Avildu 13 octobre 1999
Demande de la République du Mali ; v. également, Arrét du 18 avril 2002 Société Total Fina ¢
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st aussi ce statut particulier qui ex
s avec 1a r:;em: 'f]:rc: juridique
mmunﬂumirc? ont ils font partie, ces drojts :
:ooiem désormais eux-mémes sous influence dy drom:w Iy miyﬁz:
noins en apparence, un probléme classique de config de norme e b ot
actucllement en favewr du droit OHADR ™ 40N la Solgion
iculiérement la nature de ce droit, qui est 4 I'égarg d:slsE e o
- unautés sous régionales de méme nature que le droit :;3:“"‘ Sy
Une telle constatation est.de nature 4 atténuer le caractare confli "
OHADA et communautaires qui ont pour objet et pour effet d::t;i, dﬂ ey
e Etats .mlembl‘es des deux ordmjuﬁdiqum. Il appartient désm" i
¢ lorsqu’ils participent dun Pprocessus normatif de I'un oy de | —
o domaine faisant déjﬁ. Iobjet de régles communes, de veiller 3 il v
sulte pas une contrariété. On pourra ainsi éviter d’entrer dans zsqup:mﬂ e
toujours compliqués de solution de conflits de normes qui ne s’ imposaient pas

Plique qu'3 tra,
par les regles €rs les droitg Nationayy

*

Ainsi apparait la nature véritable de 'OHADA : celle ¢ o

interétatique chf_lrsée de l'égﬂ' un espace économique non imég:? q:;r E?:,.:Sl:ﬁ?n
secréter un droit supra-étatique, sans affecter en cela son statui inslimlionm?
Faut-il s"en réjouir ? Si I’on adopte le point de vue de la théorie des organisati :
internationales, cela ne fait pas de doute. Certes, les .

o s . dével ents d
coopération institutionnelle africaine, au plan régional ou sou:rggmn afri::;i::

laissent parfois songeur, tant ils s’apparentent 4 des manifestations de volonté
auxquelles la volonté de faire est précisément ce qui manque le plus. Qu'il
s'agisse de I"'Union africaine qui parle abondamment d'intégration africaine et
dont les structures évoquent artificiellement une organisation communautaire :
qu'il s’agisse encore d’authentiques organisations communautaires sous-
régionales comme la CEMAC, qui fonctionnent encore trop souvent comme de

simples organisations de coordination politique ou technique, I"observateur reste
souvent bien perplexe.

C'est que comme souvent en Afrique, la réalité est sans doute ailleurs. C’est par
conséquent dans les restrictions mentales des parties prenantes et dans les non
dits des textes élaborés qu’il faut rechercher les signes d’une évolution dont les
Propos et les actes peuvent pourtant étre porteurs en creux. En ce qui conceme
I'OHADA, les choses paraissent cependant plus claires. Sauf & s'inscrire dans un
«risque de dérive politique» fortement stigmatisé®, cette organisation

«n’administre rien ; elle se contente d’élaborer des régles mises a la disposition
des Etats et des communautés »*°.

“cfraG.p ; i
- P.G. Pougou¢ et Y.R. KalicuElongo : ouvrage op.cit., p. 100
“ Idem, p. 34.
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Cette réalité constitue le point fort du systéme OHADA. Elle atteste, 4 tray gy, i
finalité poursuivie de I'intégration juridique du droit des affaires, g -
singularité dans le monde trés divers des organisations internationales, Comp,q |
souligne fortement le professeur P.G. Pougoué, « on ne part plus de I’espace
économique intégré pour induire quelques principes juridiques communs, ¢,
cherche I’intégration juridique pour faciliter les échanges et oles investissementy
et garantir la sécurité juridique des activités des entreprises » ™.,

Peut-on réver dans sa modestie une ambition plus pragmatique et plus nobje 9

¥ Cf, P.G. Pougoué : « O : '
Juridiques, vol. 2, nﬂz.'ﬁooﬁlf;[.)ﬁ,""‘“'"‘““ d"intégration juridique », Revue africaine des science
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